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Enkele rechterlijke uitspraken van het voorbije jaar hebben opnieuw het belangrijke thema betreffende de bewezenverklaring van het subjectieve delictsbestanddeel opzet binnen de dogmatiek aanhangig gemaakt.​[1]​ In uiteenlopende bijdragen is getracht zicht te krijgen op de wegen waarlangs rechters tot de overtuiging komen dat een gedraging door een verdachte opzettelijk is begaan.​[2]​ Velen zullen waarschijnlijk instemmen met de gedachte, dat dit zicht danig wordt vertroebeld door de turbulente geschiedenis die het opzetbegrip sinds de inwerkingtreding van ons Wetboek van Strafrecht in de dogmatiek, in de rechtspraak, maar wellicht ook in de (risico)samenleving als geheel heeft doorgemaakt, en nog altijd doormaakt. Een beschrijving die de rechterlijke oordeelsvorming op dit punt voor eens en voor altijd in een eenduidig en onomstreden schema vat, valt mede daardoor nimmer te verwachten. Desondanks borduurt de voorliggende bijdrage voort op het zo-even genoemde controversiële, algemene thema, teneinde stelling te nemen tegen benaderingen en zienswijzen, waarin, onder veronachtzaming van de psychische grondslag van het opzetbegrip, de aandacht voor uitwendige, met de handeling en de omstandigheden verband houdende verschijnselen is oververtegenwoordigd.
	Bewijs van opzet wordt op uiteenlopende wijzen verkregen. In een tweetal annotaties in de Nederlandse Jurisprudentie schrijft Y. Buruma dat we kunnen onderscheiden tussen grofweg twee benaderingen: de ‘intersubjectieve’ en de ‘finale’. In grote lijnen corresponderen deze benaderingen met de verschillen tussen het zogenaamde psychische en het zogenaamde normatieve opzet. De intersubjectieve methode houdt kortweg in dat door de rechter allerhande verschijnselen worden beoordeeld, die mogelijkerwijs aanleiding geven tot de aanname van het psychische fenomeen opzet bij de verdachte. In de finale methode wordt het opzet daarentegen als het ware uit het hoofd van de verdachte overgeheveld naar diens gedraging. Dientengevolge ziet het opzet niet langer mede op een psychische gesteldheid, maar uitsluitend op de contextueel bepaalde betekenis van het gedrag. In paragraaf 1 wordt dit onderscheid aan de hand van de desbetreffende annotaties van Buruma nader toegelicht, waarna in paragraaf 2 wordt bezien in hoeverre de intersubjectieve en de finale methode van bewijsvoering zich verhouden met de te onzent gangbare strafrechtelijke handelingsleer. De handelingsleer vormt tevens de grondslag waarop in paragraaf 3 wordt beargumenteerd waarom de finaliteit hoogstens sterke of minder sterke aanwijzingen kan opleveren voor of tegen opzet, terwijl paragraaf 4 ingaat op enkele algemene bezwaren tegen de pretenties van de finale bewijsvoering van het opzet.

1	Het onderscheid: intersubjectieve en finale bewijsvoering van opzet

In zijn annotaties onder de arresten van de Hoge Raad van 10 oktober 2000, NJ 2001, 4 en 25 maart 2003, NJ 2003, 552, maakt Buruma, zo bleek reeds hiervoor, een onderscheid tussen twee methoden van bewijsvoering van het subjectieve delictsbestanddeel opzet. De eerste methode noemt hij de ‘intersubjectieve’ en de tweede de ‘finale’ bewijsvoering van het opzet.
De intersubjectieve methode kan worden beschouwd in het licht van de ‘traditie die ervan uitgaat dat (…) opzet in beginsel een kwestie is van de door bewustzijn gedreven vrije wil’.​[3]​ Deze methode van bewijsvoering ziet wezenlijk op de vaststelling van hetgeen de verdachte, blijkens allerhande van buitenaf waarneembare feitelijke omstandigheden, ten tijde van het plegen van de strafbare gedraging feitelijk heeft gewild en geweten. Aan de voorwaarden voor het aannemen van de psychische lading van het strafrechtelijke opzet wordt geacht te zijn voldaan, indien verklaringen van de verdachte zelf, verklaringen van eventuele getuigen, de aard van de desbetreffende handeling, alsmede de omstandigheden van het geval, tot een zodanige veronderstelling van een als opzettelijk te kwalificeren bewustzijnsinhoud aanleiding geven.​[4]​ We moeten hier inderdaad erkennen te maken te hebben met hypothesen en veronderstellingen, niets meer, aangezien de bewustzijnsinhoud van de verdachte voor niemand rechtstreeks waarneembaar is. Juist om die reden wordt door middel van objectivering geabstraheerd van de inhoudelijke psychische aspecten van het opzet. Desondanks blijft men binnen de kaders van de intersubjectieve bewijsvoeringsmethode de pretentie voeren uiteindelijk juist naar die psychische aspecten te verwijzen.​[5]​
	Dit laatste is anders bij de finale bewijsvoeringsmethode. Onder gebruikmaking van deze methode wordt ten bewijze van het opzet voornamelijk acht geslagen op de doelgerichtheid (finaliteit) die uit de litigieuze handeling zelf ‘spreekt’, oftewel op datgene wat in het algemeen bij een dergelijke handeling voorzienbaar is. De intentie van de dader wordt derhalve niet, zoals in de intersubjectieve bewijsvoering, eerst gereconstrueerd aan de hand van verschillende voor strafrechtelijke beoordeling in aanmerking komende uitwendigheden, om vervolgens met de desbetreffende handeling in verband te worden gebracht. In de finale bewijsvoering wordt daarentegen bij uitstek naar die handeling zelf gekeken, terwijl men aan de psyche van de dader als afzonderlijke problematiek niet toekomt. Aan de finale benadering is in zekere zin een neiging inherent om het opzet ontologisch vrij te maken van vrijwel ieder psychisch element: het opzet wordt als het ware uit het hoofd van de verdachte gehaald en in de gedraging en de omstandigheden gestopt. In zoverre vertoont deze benadering dan ook sterke behavioristische trekken.
Met beide typen van bewijsvoering corresponderen blijkens het voorgaande in zekere zin ook verschillende conceptualiseringen van het strafrechtelijke opzet. In de intersubjectieve bewijsvoering gaat het om het ‘opzet-als-mentale-toestand’, namelijk het feitelijke willen en weten. De finale bewijsvoering ziet op het maatschappelijk relevante opzet. Dit maatschappelijk, en daarmee strafrechtelijk, relevante opzet vindt niet noodzakelijkerwijs zijn grondslag in het ‘mentale opzet’. De hoedanigheid van het maatschappelijk relevante opzet wordt daarnaast namelijk in aanmerkelijke mate bepaald door allerlei min of meer toevallige bijzonderheden. Deze bijzonderheden kunnen een dusdanig grote invloed uitoefenen op iemands doen en laten, dat een handeling niet altijd correspondeert met het voorafgaande, door de handelende persoon gevormde mentale opzet.​[6]​ Deze vorm van opzet, die zich kortom eerst in de handeling manifesteert, is derhalve niet te verklaren met alleen een verwijzing naar een geestesgesteldheid, en wordt door Buruma aangeduid met ‘opzet-in-actie’.​[7]​
	De intersubjectieve bewijsvoering correspondeert het meest adequaat met de heersende, althans klassieke leer terzake van het bewijs van opzet. De strafrechtelijke dogmatiek leert dat het begrip opzet ziet op een bepaalde geestesgesteldheid, die in uiteenlopende schakeringen kan voorkomen, en ten bewijze waarvan we noodzakelijkerwijs zijn aangewezen op objectiverende redeneerschema’s, omdat we nu eenmaal onmogelijk een blik kunnen werpen in het hoofd van de verdachte. Een verwarrende complicatie is in dit verband, dat de term objectivering verschillende betekenissen kent en dat de term alhier, dus in de beschrijving van de intersubjectieve bewijsvoeringsmethode, in één van deze betekenissen figureert. Objectivering betekent hier: het op grondslag van uiterlijk waarneembare feitelijkheden al of niet aannemen van een aan ons directe gezichtsveld onttrokken bewustzijnsinhoud bij de verdachte. Het opzet wordt met andere woorden langs een uitwendige omweg vastgesteld. Aangezien de feitelijkheden, waarop ter vaststelling van het opzet een beroep wordt gedaan, in voorkomende gevallen niet afdoende talrijk of eenduidig zijn, komt tijdens de bewijsvoering van het opzet, in déze objectieve zin, eveneens betekenis toe aan het zogenaamde ‘normaliteitssyllogisme’, met behulp waarvan verdachten met gemiddelde burgers worden vergeleken.​[8]​
Intussen kan ook de zogenoemde finale bewijsvoering gevoeglijk een objectiverende methode worden genoemd, zij het dat we hier van doen hebben met weer een andere betekenis van de term ‘objectivering’. Objectivering betekent hier: het bepalen van het al of niet opzettelijke karakter van een handeling, overeenkomstig díe objectieve, in de zin van betekenisbepalende, sociale normen, die de situationele context van de desbetreffende handeling reguleerden.​[9]​ Het is, gelet op de naamgeving, niet verrassend: de finale bewijsvoering van het opzet sluit vanwege het grote belang dat wordt gehecht aan de objectieve sociale betekenis van menselijk gedrag thematisch nauw aan bij centrale noties uit de zogenaamde finale Handlungslehre van H. Welzel, en in Nederland bij de theorieën van A.A.G. Peters en J.F. Glastra van Loon.​[10]​ Gemeenschappelijk aan deze verschillende theorieën is dat daarin intentionele handelingen als teleologische betekeniseenheden worden opgevat, en wel met dien verstande dat de doelgerichtheid, die een intrinsiek onderdeel vormt van iedere menselijke handeling, kan worden afgelezen van de uiterlijke eigenschappen die de desbetreffende handeling draagt.

2	De gedraging in het strafrecht

Het is mij niet helemaal duidelijk geworden of Buruma in de hierboven genoemde annotaties heeft willen beweren dat de jurisprudentie van de Hoge Raad van de afgelopen jaren een duidelijk zichtbare verschuiving te zien geeft van de intersubjectieve bewijsvoering van het opzet naar de finale bewijsvoering. Wél staat vast dat althans een aantal belangwekkende gevallen uit de recente jurisprudentie van de Hoge Raad volgens Buruma beduidend beter verklaarbaar is aan de hand van het beoordelingskader dat dominant is binnen de finale bewijsvoering, dan aan de hand van het meer traditionele beoordelingskader voor het opzet binnen de intersubjectieve bewijsvoering.​[11]​ Begrijp ik Buruma goed, dan acht hij een onversneden (en wellicht zelfs een hoofdzakelijk) intersubjectieve methode om het opzet vast te stellen achterhaald.​[12]​ In de opzetvaststelling dient daarentegen het accent te liggen op de finale bewijsvoeringsmethode, hoewel deze laatste niet zo ver mag worden opgerekt ‘dat we uit het bewerkstelligen van een gevolg (of het feitelijk in het leven roepen van een gevaar) het opzet rechtstreeks kunnen afleiden.’​[13]​ Hieronder wil ik enkele kanttekeningen plaatsen bij de opvatting dat we ons bij de beoordeling van de vraag of een verdachte opzettelijk of niet opzettelijk heeft gehandeld, primair, hoewel niet uitsluitend, tot de finale bewijsvoeringsmethode aangetrokken zouden moeten voelen.
Menselijke gedragingen, in ieder geval de meeste, zijn finaal, wat wil zeggen dat zij behept zijn met een inherente doelgerichtheid, die de sociale betekenis van de desbetreffende gedraging mede constitueert. De finaliteit of doelgerichtheid van een handeling hangt als strafrechtelijk relevant beoordelingscriterium ten nauwste samen met de binnen ons strafrecht gehuldigde theorieën inzake schuld, handelingsvrijheid en wilsvrijheid.​[14]​ Het strafrecht zelf, in de gestalte die het verlichtingsdenken daaraan heeft gegeven, bestaat immers tot op zekere hoogte bij de gratie van zijn schuldbegrip, en de schuld als sociaal-ethische notie is weer afhankelijk van de houdbaarheid van een goeddeels indeterministische oriëntatie. Ons strafrecht is dan ook op het klassieke indeterministische uitgangspunt gestoeld, dat mensen over het algemeen in vrijheid kunnen handelen.​[15]​ Het gaat weliswaar om een beperkte, situationeel gebonden vrijheid, maar toch: vrijheid om de wil te kunnen bepalen en vrijheid om je in je handelen naar die wil te richten.​[16]​ Vooral voor de aanvaarding van die wilsvrijheid is daarnaast een vorm van dualisme nodig. Met de, veelal met de filosoof R. Descartes in verband gebrachte term dualisme wordt bedoeld dat geloof wordt gehecht aan het bestaan van een fysisch en een psychisch gebied, als twee afzonderlijke werelden, terwijl geen van beide tot de ander kan worden herleid, of overwegend van de ander afhankelijk kan worden gesteld. Ofschoon beide uitgangspunten, het indeterministische en het dualistische, in het huidige tijdsgewricht onder druk staan, worden ze allebei in de vigerende strafrechtelijke handelingsfilosofie nog overwegend onderschreven.​[17]​
In het strafrechtelijke handelingsbegrip is een handeling, als uiterlijk waarneembaar, fysisch verschijnsel, per definitie innerlijk verbonden met een intentie. Met een intentie wordt een vaag besef bedoeld, een soort rudimentair handelingsplan, dat nog niet welomlijnd behoeft te zijn, maar wel in iemands geest aanwezig is.​[18]​ De intentie is wel vergeleken met de lamp op het voorhoofd van een mijnwerker, die doorgaans maar een korte afstand en slechts een beperkte doorsnede van de omgeving verlicht.​[19]​ Intentioneel handelen impliceert bovendien dat de handelende persoon meer specifiek een bepaalde bedoeling voor ogen staat. De vorming van de intentie en van de bedoeling veronderstelt het bestaan van een zekere mate van wilsvrijheid.​[20]​ De verbondenheid van de intentie en de bedoeling met de geest van de handelende persoon en met diens wilsvrijheid ligt besloten in de bekwaamheid tot ‘praktisch redeneren’. In een praktische redenering worden doelen geformuleerd, alsmede de middelen tot deze doelen geselecteerd.​[21]​ Het handelen overeenkomstig de intentie en de bedoeling veronderstelt bovendien een zekere mate van handelingsvrijheid. Belangwekkend is in dit verband dat de bedoeling, waarmee elke intentionele handeling intrinsiek verbonden is, zich uitdrukt in de handeling. De inwendige zijde van een handeling, de bedoeling, materialiseert zich in de handeling, veruitwendigt zich met die handeling, en wordt mitsdien in zekere zin uiterlijk ‘zichtbaar’.
De strafrechtelijke handelingsfilosofie maakt precies op dit punt inzichtelijk dat het opzet (en de schuld in het algemeen) zich wel degelijk tot op een bepaalde hoogte laat normativeren en objectiveren. Het opzetbestanddeel heeft tot object wat de verdachte in werkelijkheid heeft gewild en geweten. Deze feitelijke vraag heeft betrekking op de zogenaamde ‘verklarende redenen’ van de handelende persoon. Daarmee is niet in tegenstrijd, dat het opzet, de subjectieve bedoeling van de verdachte, voor een deel wordt vastgesteld aan de hand van de vraag naar hetgeen de verdachte in het licht van de objectieve omstandigheden heeft moeten willen en weten (de zogenaamde ‘rechtvaardigende redenen van de situatie’).​[22]​ Toch is evenzeer duidelijk dat een te verregaande normativering en een te verregaande objectivering, waarin alleen maar uitwendigheden voor beoordeling van de schuld in aanmerking komen, niet toelaatbaar zijn. Immers, intentioneel handelen is altijd verbonden met inzicht, besef en een bedoeling. Een benadering waarin volledig van deze begrippen wordt geabstraheerd leidt daarom tot een opheffing van het gehele handelingsbegrip.​[23]​

3	Finaliteit en opzet zijn geen inwisselbare begrippen

Een belangrijke verdienste die kan worden toegeschreven aan de finale handelingsleer, en overigens aan alle theorieën die zich onder de term ‘finale bewijsvoering’ laten scharen, is dat zij ons hebben geleerd dat de psychische aspecten van een handeling voor omstanders, door middel van sociale betekenisverlening, uiterlijk zichtbaar zijn. Deze theorieën hebben dan ook de objectiverende methode, waarin vooral wordt gekeken naar de handeling teneinde het eventuele opzet voor een belangrijk deel aan te tonen, van een theoretisch fundament voorzien. Toch mag men niet toegeven aan de neiging om de bij wege van de finale bewijsvoering verkregen kennis omtrent de intentionele aspecten van een handeling rechtstreeks op één lijn te stellen met het strafrechtelijke begrip opzet. De finaliteit die spreekt uit een handeling geeft hoogstens een belangrijke aanwijzing voor (of tegen) opzet. Van inwisselbare begrippen is nochtans zeker geen sprake.
Het zij toegegeven dat het juridische begrippenapparaat – en zeker geldt dit voor de strafrechtelijke begripsvorming rond het opzet en de onachtzaamheid – de werkelijkheid aanzienlijk reduceert. Wat eigenaardig uitgedrukt, kan het strafrechtelijke opzetbegrip bij benadering worden vergeleken met een soort ‘cumulatief én alternatief samengestelde tenlastelegging’, gelet op zijn volitieve én cognitieve aspect, waaraan altijd op enigerlei wijze dient te zijn voldaan, alsook op de alternatieve varianten waarin beide aspecten zich, in afwisselende onderlinge dosering, kunnen manifesteren (zekerheids-, waarschijnlijkheids-, mogelijkheidsbewustzijn). Deze rigide en abstracte begripsmatige onderscheiding staat bloot aan het gevaar een verstarde en om zichzelf gewaardeerde representatie van de werkelijkheid te worden. A.C. ’t Hart heeft in zijn geschriften herhaaldelijk gewag gemaakt van het ‘totalitaire’ dat inherent is aan het ‘naturaliseringsdenken’. Het na de Franse revolutie opgekomen codificatiestreven, dat gepaard ging met de idee dat het wetboek een getrouwe en transparante afspiegeling was van het natuurlijke wezen van de maatschappij, heeft gaandeweg een ‘verstening van de wereld’ ten gevolge gehad. Interpretatiecodes verstarden en erkenden geen enkele andere werkelijkheid, geen andere visies op de werkelijkheid, dan die welke door hun eigen begrippen werd gerepresenteerd.​[24]​ Het komt mij voor dat deze algemene ontwikkeling concreet herkenbaar is in de veronderstelde toenemende populariteit van de finale bewijsvoering van het opzet. Voor zover deze benadering gepaard gaat met het inroepen van de door de rechter gepercipieerde voorzienbaarheid van de gevolgen van een gedraging, en voor zover deze voorzienbaarheid niet wordt getoetst aan de hand van concrete feitelijke aanwijzingen, afkomstig uit het desbetreffende dossier, heeft de verdachte minder ruimte om zijn eigen visie op het gebeurde geldend te maken.
Naast de werkelijkheidsreductie en, daarmee, de relatieve starheid waarmee de abstracte begripsvorming rond het concept opzet noodzakelijkerwijs gepaard gaat, kan bovendien nog worden gewezen op het ten dele arbitraire karakter van het strafrechtelijke opzetbegrip. De eerbiedwaardige en lange traditie van dogmatische bewerking ten spijt, is het mijn indruk, dat zich gedurende de afgelopen decennia een groeiende onvrede, althans ongemakkelijkheid, met het traditionele opzetbegrip uit de heersende leer heeft meester gemaakt van verschillende deskundigen.​[25]​ Hierdoor is de vanzelfsprekendheid van de dogmatische invulling van het opzet en van de onderscheiding in uiteenlopende schakeringen, zo zij ooit al bestond, verminderd.​[26]​ Het willen vasthouden aan de traditionele onderscheidingen van het strafrechtelijke opzetbegrip getuigt dienovereenkomstig van een streven naar het behoud van een op punten enigszins arbitrair geworden begrippenapparaat. Daar staat evenwel tegenover, dat met het handhaven, ook in de rechtspleging, van het bestaande kader in ieder geval de rechtszekerheid en daarmee voor een deel de rechtvaardigheid zijn gediend, aangezien het tot op heden heeft ontbroken aan overtuigend betere en effectievere alternatieven. Het met het traditionele begrippenapparaat gegeven beoordelingskader behoeft dan ook allerminst aanleiding te geven tot een verstarde werkelijkheidsopvatting die geen enkele aansluiting vindt bij de belevingswereld van justitiabelen. E. Claes heeft laatstelijk betoogd dat het strafrecht in dit opzicht het nodige kan leren van de literatuurwetenschap. Ervaring met het lezen van literaire werken kan, door inleving en door confrontatie met de eigen opvattingen en idealen, ontvankelijk maken voor andere werkelijkheidsopvattingen.​[27]​ De nadelen van de ‘contextonverschilligheid’, zoals Claes dit noemt, van de dogmatische begrippen van het strafrecht kunnen worden ondervangen door het ‘narratieve weten’ een vaste plaats te geven in het juridische discours.​[28]​
De raadgeving, om in de opzetvaststelling primair de finale bewijsvoering ter hand te nemen, dient gelet op het voorgaande op z’n minst vergezeld te gaan van de aansporing om zich voortdurend nauwlettend rekenschap te geven van de vraag, of de intentionaliteit, voor zover zij valt af te lezen van (of spreekt uit) de litigieuze gedraging, ook nog past onder één van de aloude juridische categorieën van het opzet. De beoordeling mag zich met andere woorden niet beperken tot beantwoording van de vraag of de desbetreffende handeling in het maatschappelijk verkeer wel of juist niet heeft te gelden als een opzettelijke (lees: intentionele) handeling. Er dient daarnaast een verdieping plaats te hebben in de waardering van de gedraging, waarin wordt nagegaan of de concrete, uit de gedraging sprekende opzettelijkheid op enigerlei wijze kan worden gerangschikt onder het juridische, bij uitstek abstracte opzetbegrip, waarin de psychische aspecten van het willen en het weten steevast in hun algemeenheid zijn verdisconteerd. Of in de woorden van C. Kelk: ‘de rechter [wordt] zo tenminste uitgenodigd om het optimale te achterhalen en te reconstrueren met betrekking tot de geestesgesteldheid waarmee de dader heeft of moet hebben gehandeld. Zo hij dit reeds bij voorbaat achterwege laat en louter de omstandigheden van het geval als interpretatiekader aanwendt, valt te vrezen voor een dehumanisering van de bij uitstek psychische bestanddelen van het wettelijk strafbaar feit.’​[29]​ Het ‘juridisch relevante’, abstracte opzet verkrijgt uiteraard in het licht van de desbetreffende wettelijke delictsomschrijving zijn nadere nuances voor de desbetreffende strafzaak, maar blijft als zodanig niettemin van een geheel andere orde dan de ‘maatschappelijk relevante’, concrete intentionaliteit die rechtstreeks wordt afgeleid uit de feiten van het geval.

4	Bezwaren tegen de pretenties van de finale bewijsvoeringsmethode

De verschillende schakeringen van het strafrechtelijke opzet, lopende van het opzet als bedoeling tot en met het voorwaardelijk opzet, veronderstellen steeds de aanwezigheid van een bepaalde geestesgesteldheid bij de verdachte. Voor zover in de bewijsvoering van het opzet slechts acht wordt geslagen op de finaliteit van de handeling, blijft die geestesgesteldheid zich dan ook ten onrechte bevinden buiten het gebied dat voor beoordeling in aanmerking wordt genomen. Hiertegen bestaan, afgezien van hetgeen hierboven werd gesteld met betrekking tot de rechtszekerheid en de rechtvaardigheid, twee bezwaren van algemene aard.
In de eerste plaats wordt in de verschillende theorieën die ten grondslag liggen aan de zogenoemde finale bewijsvoering naar mijn oordeel een te objectief beeld geschetst van hetgeen zich aan de hand van sociale, ‘betekenisbepalende’ normen laat afleiden uit de zichtbare kenmerken van een gedraging. De objectiverende methode, onverschillig of deze nu wordt gebruikt binnen het kader van een intersubjectieve of finale bewijsvoering, brengt mee dat de rechter zijn redenering in ieder geval voor een deel inkleedt in termen van een zogenaamd ‘normaliteitssyllogisme’.​[30]​ De rechter waardeert ter vaststelling van het opzet een bepaald conglomeraat van (uitwendige) verschijnselen, te weten de verklaringen van de verdachte, de aard van de handeling, de omstandigheden van het geval en eventuele getuigenverklaringen over de schuld van de verdachte. Wanneer nu dit conglomeraat van verschijnselen door de rechter wordt geacht van dien aard te zijn, dat moet worden aangenomen dat een gemiddelde of normale mens onder vergelijkbare omstandigheden opzet zou hebben gehad, dan wordt verondersteld dat ook de verdachte in kwestie, in deze concrete zaak, opzettelijk heeft gehandeld.
Verschillende typen normen zijn hier in het spel. Óf de te waarderen verschijnselen van dien aard zijn, dat een gemiddelde mens, en met hem de verdachte, opzettelijk moet hebben gehandeld, hangt in de eerste plaats ten dele af van zogenaamde betekenisbepalende normen. Dit zijn de min of meer objectieve, sociale normen die gelden binnen de situationele context van de handeling. Met behulp van dergelijke normen wordt de vraag beantwoord, of de gedraging onder de gegeven omstandigheden in het maatschappelijk verkeer heeft te ‘gelden als’ een opzettelijke gedraging. De aard van de door de rechter te waarderen verschijnselen wordt in de tweede plaats gedeeltelijk bepaald aan de hand van ethische normen. De vraag, waarom op grond van bepaalde sociale, objectieve normen een handeling als opzettelijk moet worden gekwalificeerd, hangt uiteindelijk af van datgene wat onder de gegeven omstandigheden van een gemiddeld persoon mag worden gevergd. Hier vindt dus een normatieve verwijzing plaats naar ethische normen, zorgplichten, of, in de terminologie van Peters: verbodsnormen.​[31]​
Eén en ander maakt duidelijk dat de betekenissen van de ‘objectieve’ sociale of betekenisbepalende normen, en de ‘subjectieve’ ethische normen interfereren.​[32]​ De sociale normen worden gevoed door ethische normen. Voor zover in de beschrijving van de finale bewijsvoering van het opzet uitsluitend de aandacht uitgaat naar de objectieve sociale betekenisverlening van gedragingen, blijft een dergelijke beschrijving derhalve steken in halve waarheden. Hier komt nog een volgend probleem bij. Peters zocht, als bekend, de binnen de dogmatiek en de rechtspraak formeel gehuldigde psychologische schuldtheorie te ontmaskeren, door aan te tonen dat de rechtspraak zich in feite van een volkomen geobjectiveerd en genormativeerd opzetbegrip bedient. Zijns inziens is het opzet, opgevat als feitelijk-psychologisch begrip, te moeilijk aantoonbaar en bovendien onnodig. Voldoende is ‘slechts’ het kennen van de sociale normen, waaraan de handeling haar objectieve betekenis in het maatschappelijk verkeer ontleent. Het is echter goed mogelijk, dat met het ontstaan van een grotere culturele diversiteit en met het wegvallen van de homogeniteit in de samenleving, eveneens de eenduidigheid van sociale contexten verdwijnt. In een samenleving met een sterk pluralistisch karakter kunnen de binnen een bepaalde context vigerende sociale normen niet langer eenduidig en zonder problemen worden vastgesteld. Zij zijn vaak hoogst ambigu en kunnen zelfs tegenstrijdig zijn.​[33]​ De betekenis van de sociale normen wordt met andere woorden niet alleen vertroebeld door de interferentie met ethische normen, maar ook door hun eigen meerduidigheid en eventuele onderlinge onverzoenbaarheid.




De conclusie moet luiden dat bij de vaststelling van het opzet bij een verdachte met een louter finale bewijsvoering niet mag worden volstaan. Deze opvatting wordt overigens ook door Buruma zelf onderschreven: de finale methode komt neer op ‘het lezen van de intentie-in-actie uit een gedraging. Bij die werkwijze kan in twijfelachtiger gevallen rekening worden gehouden met de verklaringen van de verdachte, bijvoorbeeld over diens anterieure intenties. (…) Zouden we dat anders doen, dan zouden de actus reus (de gedraging) en de mens rea (de subjectieve kant van de zaak, de schuld) een onontwarbare kluwen worden.’​[34]​ Waar Buruma evenwel lijkt te suggereren dat bij de bewijsvoering van het delictsbestanddeel opzet het primaat behoort te liggen bij aan de finale methode ontleende inzichten, die voor zover nodig (alleen in twijfelgevallen?) dienen te worden aangevuld met inzichten, ontleend aan de intersubjectieve bewijsvoeringsmethode, zou ik de zaak willen omdraaien. Het opzet slaat op hoogst individuele gesteldheden van de psyche van de verdachte. Het bewijs van opzet behoort dienovereenkomstig, in zover als de eisen van de praktijk zulks toelaten, te worden toegesneden op de individuele verdachte. Opzetvaststelling moet dan ook een individualiserend, noem het een hermeneutisch, karakter behouden, ook al roept deze omschrijving associaties op met ‘een romanschrijver of een fenomenoloog uit de jaren 1950’.​[35]​ De finaliteit die – in volstrekt algemene, objectieve termen – spreekt uit de handeling geeft daarom hoogstens een belangrijke aanwijzing voor de aan- of afwezigheid van het opzet. Het hermeneutische uitgangspunt is naar mijn idee echter niet of moeilijk te rijmen met een bewijsvoeringsmethode waarbinnen de zo-even bedoelde doelgerichtheid in dit opzicht een hoger gezag toebedeeld krijgt.
Het primaat ligt eerder bij de intersubjectieve methode, die wordt gekenmerkt door een tamelijk bescheiden vorm van hermeneutiek. De psyche van de individuele verdachte wordt centraal gesteld, terwijl daarnaast terdege rekening wordt gehouden met de grenzen die de strafprocedure stelt aan de bewijsbaarheid daarvan. Ofschoon centraal gesteld, verkrijgt de subjectieve positie van de verdachte binnen de strikte kaders van het strafrecht dus ook weer niet alle mogelijke en denkbare ruimte; ook algemenere en objectievere gezichtspunten eisen een deel van deze ruimte op. Het hermeneutische uitgangspunt doet dan ook niet af aan de omstandigheid dat in talrijke gevallen de finale methode niet alleen een praktisch, maar evenzeer een noodzakelijk instrument is om opzet bewezen te kunnen verklaren. Hiermee hoeven wij ook in het geheel geen problemen te hebben. Waar het in het bijzonder op aankomt, is dat de aanknopingspunten voor het bewijs van opzet dienen te worden gezocht in de concrete zaak zelf, en wel bij voorkeur zo dicht mogelijk in de buurt van de persoon van de verdachte. De ‘ervaringsregel’ of de formule ‘feit van algemene bekendheid’ alléén vermag niet, zonder te worden aangevuld met feitelijke aanwijzingen, ontleend aan de concrete zaak en verband houdend met de concrete verdachte, het gat van het opzetbewijs te dichten.
Hierboven is het mogelijke belang van literatuur voor de strafrechtspleging aan de orde gesteld. In de literatuurexegese wordt de auteur, als zingever van zijn werk, al lang niet meer onverdeeld beschouwd als dé centrale autoriteit, doch wordt hij in dat opzicht gelijkwaardig geacht aan iedere willekeurige lezer.​[36]​ Volgens M. Foucault vermag de auteur in toenemende mate zelfs niet meer enige vorm van controle uit te oefenen over de ongebreidelde proliferatie van betekenisverleningen, waartoe zijn eigen werk aanleiding geeft.​[37]​ In de bij uitstek hermeneutische literatuurwetenschap wordt het dus niet als problematisch ervaren om de auteursintentie – in zekere zin de geestesgesteldheid waarmee de auteur zijn werk het licht heeft doen zien – uit te sluiten van de bronnen voor analyse van het literaire werk. Die analyse geschiedt dan op basis van de uiterlijke kenmerken van het werk. Hier tekent zich een duidelijke parallel af met de finale bewijsvoering in het strafrecht. Ondanks haar onmiskenbare behavioristische eigenschappen, blijft ook de finale bewijsvoering een in essentie hermeneutische benadering, waarin de verlening van de maatschappelijke betekenis van geïncrimineerd gedrag centraal staat.
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